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EstateTip-dag 2006 
 
Modelclausules, herroepelijke schenking en 
voorwaardelijke gemeenschapsclausule, 
huwelijkse voorwaarden en superturbo, enzovoort 
 
Op 6 april 2006 organiseert EstateTip een cursus in de Jaarbeurs in Utrecht. Er zal 
worden ingegaan op de achtergronden van de diverse EstateTips en de toepassing 
van de behandelde materie in de notariële praktijk (met onder meer modelclausules).
In het bijzonder is er op deze dag aandacht voor de volgende onderwerpen: 
• De formulering en de toepassing van de herroepelijke schenking (met 
modelclausule). 
• Nu al anticiperen met de voorwaardelijke gemeenschapsclausule van de ‘3e 
Tranche’ (met modelclausule). 
• Het nieuwe denken over het maken van huwelijksvoorwaarden (met modelakte). 
• Reparatie ‘Goede Doel testamenten’? 
• Boedelafwikkelingsaspecten. 
• De AG en de ‘voorwaardelijke schenkingstechnieken’. 
• Nieuwe mogelijkheden met de natuurlijke verbintenis. 
• De revival van het superturbotestament? (met modelclausule). 
• Het nieuwe levensverzekeringsrecht. 
 
Zie over deze onderwerpen onder andere: EstateTip 2004-40, EstateTip 2005-14, 
EstateTip 2005-50 en EstateTip 2006-5. Maar er zal meer op het programma staan. 
Er is ruimte voor vragen vanuit de dagelijkse praktijk, en op info@estatetip.nl kunt u 
favoriete EstateTip-onderwerpen aangeven die nog eens extra aandacht moeten 
krijgen. De redacteuren van de EstateTip zijn uw docerende gastheren. 
U kunt zich inschrijven per fax door middel van het bijgevoegde inschrijfformulier aan 
het einde van deze EstateTip. U kunt ook uw NAW-gegevens met telefoon en  
e-mailadres mailen naar info@estatetip.nl. Een bevestiging en routebeschrijving 
wordt u toegezonden. Zie ook www.estatetip.nl. De cursusprijs bedraagt € 490, 
exclusief BTW. KNB, EPN 6 pe-punten. 
 
Tot 6 april! 
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Het ‘open deurtje’ is geen open deur, 
oftewel géén getuige is twee getuigen 
 
Onder het oude erfrecht werd in het notariaat de getuigeneis bij het passeren van 
testamenten terecht zeer serieus genomen, ook al kon aan het getuigeninstituut 
enige folklore niet ontzegd worden. 
 
Bij Melis-Waaijer, De Notariswet (2003), p. 136 lezen wij: 
 
‘Uit de aard van de taak van de getuige volgt ook dat deze niet doof mag zijn 
omdat hij moet kunnen horen wat in het kader van het verlijden van de akte 
wordt gezegd. Hij mag niet blind zijn omdat hij moet kunnen zien dat en door 
wie wordt getekend. De getuige zal de verstandelijke vermogens moeten 
bezitten om ten volle te kunnen begrijpen wat er gebeurt, en in zodanige staat 
verkeren dat hij zijn verstandelijke vermogens kan aanwenden (dus bijvoorbeeld 
geen dronkenschap).’ 
 
Ten onrechte krijgt men een heel andere indruk bij het getuigeninstituut als men het 
‘proces-verbaal’ leest dat ten grondslag ligt aan het arrest van de Hoge Raad van 
vrijdag 13 januari 2006, LJN AU3712: 
 
‘[…] Verder heeft de notaris verklaard dat de deur tussen beide ruimten open 
stond en dat, alvorens werd overgegaan tot het passeren van de akte, er 
een intercom werd ingeschakeld zodat de getuigen in de andere ruimte 
goed konden horen wat er tijdens het passeren werd gezegd. 
5.5 Blijkens de processen-verbaal van het getuigenverhoor in de eerder 
gevoerde civielrechtelijke procedure, konden de ten kantore van de notaris 
werkzame assistente en klerk, die meestal als getuigen optraden, de 
ondertekening van de akte door de comparant niet zien. Door middel van 
de intercom zouden de getuigen hetgeen gedurende het passeren werd 
besproken moeten kunnen horen, doch alleszins aannemelijk is dat zij 
daarbij werden afgeleid door hun werkzaamheden die zij plachten voort te 
zetten. [cursivering van ons, SBS] Tot deze werkzaamheden behoorden 
onder meer het beantwoorden van telefoontjes en het ontvangen en te 
woord staan van bezoekers. Dit is te meer aannemelijk nu de assistente 
heeft verklaard dat haar als getuige wel eens dingen ontgingen omdat zij 
met haar werk bezig was.’ 
 
De Hoge Raad merkt overigens ‘met een lichte spot’ op dat deze wijze van passeren 
van een notariële akte, die inzet was van de rechtsstrijd, ook wel aangeduid wordt als 
‘een open deurtje’. 
Hoe zat het ook al weer onder het oude erfrecht met het overtreden van de voor 
testamenten gestelde vormvoorschriften, in casu de intellectuele controle door de 
getuigen? 
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
Artikel 1000 (oud) BW bepaalde: 
 
‘De formaliteiten, waaraan de onderscheidene uiterste willen, volgens de 
bepalingen van deze afdeling onderworpen zijn, moeten worden in acht 
genomen, op straffe van nietigheid.’ [cursivering van ons, SBS] 
 
Het antwoord op de rechtsvraag over de casus waarin zich het bovenstaande 
tafereel van het ‘open deurtje’ afspeelde zou dan ook een hamerstuk moeten zijn, zo 
zou men denken. Een juridisch open deur derhalve? De nalatenschap was overigens 
onder oud erfrecht opengevallen. 
 
De moderne Hoge Raad heeft echter in deze een heel soepel juridisch gemoed en 
orakelt: 
 
‘3.6.5 Tegen de achtergrond van het voorgaande moet worden aanvaard dat 
onder het vóór 1 januari 2003 geldende erfrecht in een geval als het 
onderhavige het bij notariële akte verleden openbaar testament niet 
nietig of vernietigbaar is wegens de enkele omstandigheid dat het 
getuigenvoorschrift van art. 985 en 986 (oud) BW niet op de juiste wijze 
is nageleefd doordat de getuigen niet daadwerkelijk in de passeerkamer 
aanwezig waren. In zoverre kan op het daaraan door art. 1000 (oud) BW 
verbonden gevolg van nietigheid van het testament in een procedure als 
de onderhavige geen beroep worden gedaan.’ [cursivering van ons, SBS]
 
Dat had niemand gedacht? Had men het bestaan van dit wel heel soepele juridische 
gemoed bij de Hoge Raad kunnen vermoeden? 
Recent werd in zijn boekbespreking van het nieuwe Asserdeel van Vranken in WPNR 
6643 (2005) door de voormalige vice-president van de Hoge Raad, Korthals Altes, al 
een glimp van dit ‘nieuwe denken’ losgelaten. Het betrof eveneens de 
vormvoorschriften van de uiterste wilsbeschikking: 
 
‘Men denke maar aan het geval dat de notaris na ontvangst van de opdracht 
binnen redelijke termijn een concept maakt, dit aan de erflater toezendt, maar 
deze, na het te hebben goedgekeurd en een afspraak voor een datum van 
verlijden te hebben gemaakt vóór die datum onverwachts overlijdt.’ 
 
Korthals Altes heeft de oplossing gereed: 
 
‘Waarom zou men dit probleem niet kunnen oplossen door gevallen waarin met 
voldoende mate van zekerheid en nauwkeurigheid kan worden vastgesteld wat 
de erflater kort voor zijn dood wilde dat na zijn dood zou geschieden op één lijn 
te stellen met de situatie dat de laatste wil van de erflater wél in een nieuw 
testament is vastgelegd? In dat geval is, zo kan men ook zeggen, toepassing 
van de op rechtszekerheid steunende regels van de art. 4:42 en 4:94 BW naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet aanvaardbaar.’ [cursivering van 
ons, SBS] 
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En de rechtszekerheid dan? 
 
‘Nu zullen enthousiaste aanhangers van de rechtszekerheid wel tegenwerpen 
dat we ons aldus op een hellend vlak begeven, maar dat hoeft mijns inziens niet 
ertoe te leiden dat we onontkoombaar naar peilloze diepten afglijden. Het komt 
erop aan of de laatste wil van erflater met voldoende zekerheid en 
nauwkeurigheid valt vast te stellen. Zo niet, dan zal de rechtszekerheid moeten 
prevaleren.’ 
 
De vraag in deze is dan ook of erflater postuum de dupe mag worden van een fout 
van de notaris en met name of een derde beter mag worden van zo’n fout, ook al 
vergoedt de notaris aan de gedupeerde de ‘erfrechtelijke schade’. De onderhavige 
rechtsvinding van de Hoge Raad, ingegeven door het niet te snel willen aannemen 
van nietigheid, zelfs tegen de letterlijke wettekst in, voorkomt in ieder geval deze 
‘dubbele vererving’. Een voorloper in deze was natuurlijk al het arrest van de Hoge 
Raad van 5 oktober 2001, NJ 2002, 410, waarin werd beslist dat ook een testament 
‘zonder jaartal’ niet nietig was, zij het dat die fout nog met enige juridische souplesse 
onder de gevleugelde woorden ‘kennelijke misslag van de notaris’ gebracht kon 
worden. 
 
Welke argumenten hebben thans bij de Hoge Raad een rol gespeeld? 
In de overwegingen komt naar voren dat al in 1971 het getuigeninstituut voor 
notariële akten in het algemeen is afgeschaft en dat met ingang van 1 januari 2003 
het getuigenvoorschrift ook voor testamenten vervallen is. Bovendien was er 
aandacht voor het feit dat de ‘rechtskundige literatuur’ sedert het Ontwerp-Meijers 
ook niet veel met het vormvoorschrift ‘op had’ en dat het vormvoorschrift de notariële 
functie miskent. Maar ook vond de Hoge Raad van groot belang: 
 
‘dat uit de vanouds bestaande mogelijkheid dat een holografische uiterste wil 
kon worden gemaakt (art. 979 (oud) BW) – die dus buiten de tegenwoordigheid 
van de notaris en de getuigen totstandkomt – kan worden afgeleid dat de 
bedoelde controle geen algemene wezenlijke voorwaarde voor een geldige 
totstandkoming van een uiterste wil is.’ 
 
Wij sluiten niet uit dat dit laatste argument, naast het feit dat de Hoge Raad 
ongetwijfeld als erfrechtelijke redder in nood heeft willen optreden, van 
doorslaggevende betekenis is geweest. 
 
Over het fenomeen ‘depot-testament’ oftewel ‘doe-het-zelf-testament’, artikel 4:95 
BW, waren wij overigens kritisch in EstateTip 2004-19. Het gaat immers niet om het 
kunstje van de vorm, maar om de erfrechtelijke ‘know-how’ van de notaris. Het feit 
dat het depot-testeren in de praktijk geen grote vormen heeft aangenomen, bewijst 
dat de notaris nog steeds de erfrechtelijke nummer één is. 
 
Hoe gaat de fiscus overigens om met het fenomeen ‘nietig’ testament? 
Stel dat de Hoge Raad geoordeeld had dat het testament wegens een vormgebrek 
nietig was, maar men had het testament als zijnde de wil van erflater toch uitgevoerd. 
Was deze uitvoering die afweek van de juridische situatie dan nogmaals belast? De 
ware estate planner haalt dan het besluit ‘mandatering van de hardheidsclausule 
Successiewet 1956 van 13 mei 2003, CPP2003-1096, V-N 2003, 29.1’ uit zijn tas. 
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Hierin is bepaald dat indien erfgenamen ter uitvoering van een door erflater op 
informele wijze toegezegde uitkering (lees ons inziens ook op grond van een nietig 
testament) met betrekking tot de nalatenschap ‘schenkingen’ doen, een 
tegemoetkoming van schenkingsrecht wordt verleend. Er vindt kwijtschelding plaats 
van het over de schenkingen verschuldigde schenkingsrecht voorzover er in verband 
met het ten laste van de erfgenamen geheven successierecht sprake is van dubbele 
heffing. Er kan in totaal nimmer minder worden geheven dan indien rechtstreeks van 
erflater zou zijn verkregen.  
 
Wat is nu de clou van het op vrijdag de dertiende gewezen erfrechtelijke arrest?  
Uit dit arrest blijkt maar weer dat de moderne rechtspraak steeds vaker gaat voor ‘het 
redelijke resultaat’ dan voor de klassieke letterknechterij, zonder daarbij evenwel de 
rechtszekerheid uit het oog te verliezen. Vormvoorschriften zijn blijkbaar geen doel 
meer op zich. De bedoeling van erflater of partij staat daarentegen centraal. Een 
heldere, ‘waterdichte’ considerans in de notariële akte wordt belangrijker dan de 
vorm of de spelregel, zo ervaren wij. Het nieuwe juridische denken is een feit ‘oftewel 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid wel degelijk aanvaardbaar!’ De Hoge 
Raad redt de erflater. Hij heeft door te vertrouwen op ‘zijn notaris’ toch niets misdaan.
 
Overigens was aan het getuigeninstituut, met de twee erfrechtelijke misdienaars, ook 
de ‘pastoorachtige’ volledige voorleesplicht van de notariële akte gekoppeld, een 
plicht die een heldere ‘Belehrung’ niet altijd ten goede kwam. Met de ‘definitieve’ 
afschaffing van het getuigeninstituut is ook deze volledige voorleesplicht komen te 
vervallen, zodat de moderne notaris meer tijd heeft gekregen om in de plaats van zijn 
‘cliënten’, zijn kinderen voor te lezen. 
 
Tot volgende week! 
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